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〔事実〕
（1） 本件は，申立人（犯行当時15歳）が，少年法27条の２第２項にもとづき，静
岡家庭裁判所沼津支部が平成14年１月７日にした，本人を中等少年院に送致する旨
の保護処分決定を取り消すことを申立てた事案である。本件の事実経緯の概略は，
次のとおりである。
申立人は，共犯者９名（Ｂ1，Ｃ，Ｄ，Ｅ，Ｆ，Ｇ，Ｈ，Ｉ，Ｊ）（１）と共謀の上，当時
15歳の女子高校生（以下，「被害者」という。）を姦淫することを企て，上記いずれ
かの者が発した「やっちまえ。」との号令を契機に，平成13年９月16日午後９時50
分頃から同日午後11時頃までの間，静岡県御殿場市内の御殿場市中央公園内におい
て，被害者を押し倒し，両腕，両足をこもごも押さえつけ，被害者の衣服を剥ぎ取
る等の暴行を共同して加え，その犯行を抑圧して，強いて姦淫しようとしたが，被
害者がたまたま生理中であったことから，順次交代して，被害者にキスしたり両乳
房を揉んだりする等のわいせつ行為をするに止まり，その目的を遂げなかった，と
いう強姦未遂の事実により，平成14年１月７日，中等少年院送致決定（以下「本件
保護処分決定」という。）を受けた。申立人は，本件保護処分決定にもとづき中等
少年院に収容され，仮退院中の保護観察を経て，平成17年９月９日，保護処分を受
け終わった。
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だが，本件保護処分決定が確定した後に行われた共犯者４名（Ｂ1，Ｃ，Ｄ，Ｅ）
の刑事公判手続（２）の第３回公判において，被害者は，（本件被害に遭ったことは間違
いないものの，）被害に遭った日は当初述べていた平成13年９月16日でなく，その
１週間前の同月９日であると供述を変えた（３）。申立人は，本件保護処分後に行われた
上記共犯者４名の刑事被告事件において，被害者が供述を変遷させた（それを受け
て，訴因が変更された）ことにより，本件保護処分決定で認定された強姦未遂の非
行事実は存在せず，また，同月９日にはアリバイがあるなどとして，本件保護処分
の取消しを申し立てた。
（2） 原々審（静岡家庭裁判所沼津支部）は，申立人の主張を踏まえ，第１回審
判期日の冒頭において，申立人に対し，本件保護処分決定で認定された非行事実に
加え，同月９日を犯行日とする同一内容の強姦未遂の事実につき，その各要旨を告
げて陳述の機会を与えた上，その後も専ら同日を犯行日とする強姦未遂の事実に関
する審理を進め，申立人に同日のアリバイ立証を含めて反証をさせるなどした。そ
して，「保護処分取消申し立て事件の係属する家庭裁判所は，原決定〔本件保護処
分決定〕の基礎とされた非行事実が認定できなくても，これと同一性がある事実が
認められる場合は，その事実を『審判に付すべき事由』の内容となる非行事実とし
て考慮の対象とし，これにつき本人に告知と聴聞の機会を与えた上で，これを認
定・考慮することができる。しかも，その事実を基礎として原決定と同様の保護処
分決定をするのが相当であると認められるときには，『審判に付すべき事由の存在
が認められないにもかかわらず保護処分をした』とはいえない」（〔 〕は筆者によ
る。）と判示し，同月16日の被害者に対する強姦未遂の事実は認められないが，同
月９日の同一内容の強姦未遂の事実は認定できるとして，本件保護処分取消し申立
てを棄却した（以下「原々決定」という。）（４）。これに対して，申立人は，法令適用の
誤り及び重大な事実誤認があるとして抗告した。
（3） 原審（東京高等裁判所）も，「〔原々決定が判示するとおり，〕非行事実の存
在を前提としてなされた保護処分の取消しの判断対象としての『審判に付すべき事
由』は，非行事実と同一性のある範囲内の事実を意味すると解するのが相当である」
（〔 〕は筆者による。）とした。そして，本件強姦未遂の犯行日は平成13年９月９日
であり，本件保護処分決定が認定した犯行日である同月16日とは異なるにしても，
被害者，犯行場所，共犯者，犯行に至る経緯，犯行態様等の事実関係が同一であり，
犯行の時間帯にも重なりが認められるから，両事実は，基本的事実関係が同一で非
両立の関係にあり，同一性を認めることができ，さらに，原々審において，アリバ
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イ主張を始めとする申立人の陳述が十分にされるなど防御権を保障するに足りる審
判手続が行われているから，同月９日を犯行日とする強姦未遂の事実を認定して本
件保護処分取消し申立てを棄却した原々決定は相当であるとした（以下「原決定」
という。）（５）。
（4） これに対して，申立人側は，その抗告趣意において，平成13年９月９日を
犯行日とする強姦未遂の非行事実を認定した原決定には重大な事実誤認があり，〔1〕
（仮に事実誤認がないとしても，）少年法27条の２第２項の「審判に付すべき事由」
とは，保護処分決定で認定された非行事実自体であり，これと同一性のある事実ま
で含むものでないから，本件のように，保護処分決定で認定された非行事実（平成
13年９月16日の強姦未遂の事実）を認めることができない以上，同一被害者に対す
る同月９日の強姦未遂の事実を認めることができるとしても，保護処分を取り消す
べきであり，〔2〕仮に，保護処分決定で認定された非行事実からの認定替えが許さ
れるとしても，本件では保護処分決定から相当期間が経過しており，申立人に対し，
著しく困難な立証活動を一方的に課すものであって，告知聴聞の機会は形骸化し，
防御権が保障されているとはいえない，などと主張した。
〔決定要旨〕
抗告棄却。
「同法27条の２第２項の『審判に付すべき事由』とは，保護処分決定で認定され
た非行事実と事実の同一性があり，構成要件的評価が変わらない事実をも含むもの
と解するのが相当であるから，保護処分決定で認定された非行事実について，犯行
日とされた日にその非行事実が認められないにしても，これと異なる日に同一内容
の非行事実が認められ，両事実が両立しない関係にあって基本的事実関係において
同一であり，事実の同一性が認められる場合には，審判に付すべき事由は存在した
ということができ，同条項により保護処分を取り消さなければならないときには当
たらないというべきである。」（以下「決定要旨①」と称する。）とし，また，「保護
処分取消し申立て事件において，事実の同一性がある範囲内で保護処分決定と異な
る非行事実を認定するには，申立人に防御の機会を与える必要があるところ，本件
においては，保護処分決定から相当期間が経過している事情を考慮しても，原々審
は，本件保護処分決定で認定された強姦未遂の事実と同一性が認められる異なる日
の同一内容の強姦未遂の事実を認定するに当たり，上記のとおり，審判期日で申立
人にその事実の要旨を告げて陳述を聴いた上，更にその日のアリバイ立証を含めて
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反証をさせるなど，十分に防御の機会を与えており，原々審の審判手続に所論の違
法はない。」（以下「決定要旨②」と称する。）とした。
〔研究〕
１　はじめに
本決定は，少年法27条の２第２項にいう「審判に付すべき事由」の意義（決定要
旨①）と，保護処分取消し申立て事件において，事実の同一性がある範囲内で保護
処分決定と異なる非行事実に認定替えする場合の審判手続のあり方（決定要旨②）
について，最高裁判所が初めて判断を示したものである（６）。
ところで，少年法27条の２第２項は，保護処分終了後に，非行事実の存在が認め
られないにもかかわらず保護処分をしたことを認めうる明らかな資料を新たに発見
したときに，保護処分をした家庭裁判所が，本人が生存している限り取消すことを
認めたものであり（７），平成12年の少年法改正により新設された。その趣旨・目的は，
（少年を誤った保護処分の執行から解放するという従来の考え方に加えて，）少年
を誤った保護処分を取消すことによって，少年の情操を保護・回復し，その健全な
育成を図ることにある（８）。少年の名誉回復が含まれていないのは，保護処分取消が少
年法上の制度であり，その救済利益もその枠内で考えるべきであるとの考えにもと
づく（９）。
さて，本件においてまず問題となるのは，少年法27条の２第２項にいう「審判に
付すべき事由」の意義である。ここでの争点は，保護処分決定で認定された非行事
実と同一性のある範囲内の事実を意味するのか（原審・原々審の判断），それとも，
これと同一性のある事実まで含むものではないのか（申立人側の主張），というこ
とである。これらを認定替えの許否という点から整理すると，保護処分決定で認定
された非行事実の一部に誤認があったとしても，保護処分決定で認定された非行事
実と事実の同一性があれば，その認定替えが許され，取り消さなくてもよいのか，
それとも，保護処分決定で認定された非行事実に一部でも誤認があれば，その認定
替えは一切許されず，取り消さなければならないのか，ということである。そして，
これに関連して，次に問題となるのは，保護処分取消し申立て事件において，誤認
していた非行事実の一部を事実の同一性がある範囲内で保護処分決定と異なる非行
事実に認定替えする場合には，どのような手続が採られなければならないのか，と
いうことである。ここでは，申立人側に対して，適正手続の観点から，どのような
手続を採ることによって，実質的に防御権が保障できるのかが問題となろう。以下
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では，これらの問題について，最高裁判所が示した判断をそれぞれ検討していきた
いと思う。
２　少年法27条の２第２項にいう「審判に付すべき事由」の意義
本決定は，保護処分決定で認定された非行事実の一部に誤認があるときでも，保
護処分決定で認定された非行事実と同一性のある事実が認定される場合には，少年
法27条の２第２項にいう「審判に付すべき事由」が存在すると判断した（決定要旨
①）。その判断基準について，本決定は，「両事実が両立しない関係にあって基本的
事実関係において同一であり，事実の同一性が認められる場合には，審判に付すべ
き事由は存在したということができ（る）」と言及していることから，（公訴事実の
同一性の判断基準において，判例が一貫して採用している）基本的事実同一説（10）と同
様の考え方に立つものであろう。審判の対象となる非行事実は，（刑事訴訟法にお
ける訴因に相当する概念がないことから，）送致書の記載等により示された非行事
実（以下「送致事実」という）と同一性を有する範囲の事実と考えられている（11）。し
たがって，送致事実の一部に誤認があった場合の認定替えについては，送致事実と
基本的事実関係が同一である範囲において可能となる（12）。このように，本決定が示し
た判断基準は，これまでの判例法理にもとづくものである。
そこで，基本的事実の重なり合いの程度（事実の同一性の具体的判断基準）が問
題となる。この点につき，本決定は，「構成要件的評価が変わらない事実をも含む
ものと解するのが相当である」とした。これまで，下級審判例では，事実誤認の程
度が軽少で要保護性の認定や保護処分の決定に何ら影響を及ぼさないとして，保護
処分取消申立てを棄却した事例（13）はあったが，事実の同一性の具体的判断基準が明ら
かにされてこなかった。学説では，その非行事実がおよそ認められず，非行なしと
なるようなものであれば，取消理由となるが，一部に誤認があるものの，同一性の
ある範囲内で別の事実を認定でき，構成要件的評価に影響を及ぼさなければ，「審
判権がなかったこと」に当たらず，取消理由とはならないとする見解（14）や，一罪の一
部の事実でも，縮小認定によって要保護性の評価に大きく影響する場合には取消し
の余地があるが，審判権欠如という規定の本来の趣旨からすると，非行事実の態様，
罪質等の認定変更に伴う保護処分の種別変更程度では取消しは困難であるとする見
解（15）などが主張されていた。本決定が示した具体的判断基準は，これらの学説の考え
方とおおむね一致しており（前者の学説を基礎にしていると思われ），争いはない
であろう。一罪の非行事実の構成要件的評価が変更されると，非行事実が不存在と
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なり，保護処分の正当化根拠がなくなる場合があること，一罪の非行事実の構成要
件的評価が変更されれば，非行事実と通常相関していると考えられる要保護性の評
価にも影響し（非行事実が縮小認定されれば，それにともない要保護性が低下し）（16），
終了した保護処分の種類・内容を変更しなければならない場合が生ずることなどか
ら，本決定が示した具体的判断基準は正当であろう。ただ，後者の学説がいうよう
に，一罪の非行事実の一部でも，縮小認定によって要保護性の評価に大きく影響す
る場合には取消す余地があるのではないかと思われる。
ところで，本決定がその文言で「をも含む」と表現したのは，本件が一罪の非行
事実の一部に誤認があった場合についてのみ判断を示したからだと考えられる。複
数の非行事実の一部に誤認がある場合も考えられることから，その場合の事実の同
一性の具体的判断基準についても検討しておきたいと思う。最高裁判所はこれまで，
このような場合に関する判断を示していないが，下級審には，「保護処分取消の要
否を判断するに当たっては，保護処分一般ではなく，その種類の点をも含め当該保
護処分から解放すべきかどうかを判断すべきであり，当該保護処分の基礎となった
複数の非行事実のうち，一部の事実が存在しないことが判明した場合には，残余の
非行事実だけでは当該保護処分に付するだけの要保護性に欠け，当該保護処分を維
持することができないときに，全部につき審判権がなかったものとして保護処分を
取り消すことができる」とした判例（17）や，一部の非行事実は認められないが，残余の
非行事実だけを基礎としても，少年を中等少年院に送致するに足る要保護性の有無
の認定には影響を及ぼさないとして，保護処分を取り消さない旨決定した判例（18）があ
る。学説では，その誤認が重大で，保護処分決定の結論に明らかに影響を及ぼす場
合（その非行事実が欠けるため，あるいは認定が変わるため，認められる残余の非
行事実のみでは当該保護処分を維持できない場合）には，取消を認めるべきである
とする見解（19）が有力である。下級審判例も，有力説も，複数の非行事実の一部に誤認
がある場合には，残余の非行事実だけでは当該保護処分に付するだけの要保護性が
欠け，当該保護処分を維持することができない場合に，保護処分の取消しが必要に
なると考える点では共通しており，争いはない。私見も，非行事実と通常相関して
いると考えられている要保護性の評価に影響を与えない程度の非行事実の残余が必
要であると解し，下級審判例や有力説に異論はない。最高裁判所が複数の非行事実
の一部に誤認がある場合についてどのような判断をするかは今後の課題であるが，
以上の考察から推察するに，要保護性の評価に影響を与えない程度の非行事実の残
余が必要であると考える。
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３　事実の同一性がある範囲内で保護処分決定とは異なる非行事実に認定替えする
場合の審判手続のあり方
本判決は，「保護処分取消し申立て事件において，事実の同一性がある範囲内で
保護処分決定と異なる非行事実を認定するには，申立人に防御の機会を与える必要
がある」とし，「本件においては，保護処分決定から相当期間が経過している事情
を考慮しても，原々審は，本件保護処分決定で認定された強姦未遂の事実と同一性
が認められる異なる日の同一内容の強姦未遂の事実を認定するに当たり，上記のと
おり，審判期日で申立人にその事実の要旨を告げて陳述を聴いた上，更にその日の
アリバイ立証を含めて反証をさせるなど，十分に防御の機会を与えており，原々審
の審判手続に所論の違法はない。」と判断した（決定要旨②）。
保護処分取消し申立て事件では，その性質に反しない限り，少年保護事件に準じ
て行われる（少年法27条の２第６項）としか定められておらず，認定替えする場合
の手続のあり方などについては定められていない。まず，審判を開くかどうかは事
案によるが，申立書・事件記録・新規証拠の調査，関係人の意見聴取等によって審
判の必要性を判断し，証拠調べの範囲等を明確にした上で審判を開始するべきであ
る（20）。非行事実の不存在を理由として保護処分取消しの申立てがなされた場合には，
事案にもよるが審判を開始して，審判期日において審理し，申立人側に意見陳述の
機会を与えたうえで終局決定をするのが相当である場合が多いという（21）。審判開始決
定後は通常の保護事件の審判と同様であることから，裁定合議制（裁判所法31条の
４），検察官関与（少年法22条の２）に関する規定等もでき，申立人側から提出さ
れた新規証拠に対して，捜査機関側の証拠・意見書等の提出，補充捜査依頼等も必
要な限度で行うことができると解される（22）。原々審は，裁定合議決定をした上，審判
を開始し，その審判手続の中で，申立人側に対し，本件保護処分決定で認定された
非行事実のみならず，認定替えする事実の要旨を告げて陳述を聴き，更に認定替え
する非行事実の犯行日におけるアリバイを立証させるなどした（23）。本決定は，保護
処分決定から相当期間が経過しているとした申立人側の主張を考慮しながらも，
原々審は，「十分に防御の機会を与えて」いると評価しており，「原々審の審判手続
に所論の違法はない。」と判断した。認定替えを行う場合には，適正手続の保障か
ら，少年側（申立人側）に告知・聴聞の機会を与えることが必要不可欠であること
から，原々審が採った審理手続及びそれに対する本決定の評価は正当であると解さ
れる。
なお，本決定がその文言で，「保護処分取消し申立て事件において」と言及して
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いるが，これは，少年法27条の２第１項による保護処分申立て事件についても，同
様の審理手続を採るべきであることを示唆したものと解される。
４　おわりに
以上考察したように，本決定が示した判断は正当であり，賛成できる。本決定は，
少年法27条の２第１項にもとづく保護処分取消し申立て事件についても同様に考え
られ（24），先例としての価値を有するものである。
〔注〕
（１）Ｂ1，Ｃ，Ｄ，Ｅは申立人の１学年上の先輩で，Ｆ，Ｇ，Ｈ，Ｉは申立人の同級生で，Ｊは申
立人の１学年下の後輩である。
（２）Ｂ1，Ｃ，Ｄ，Ｅの４名は，静岡家庭裁判所沼津支部においてそれぞれ検察官送致決定がな
され，静岡地方裁判所沼津支部に公訴提起された。
（３）検察官は，平成14年９月19日付け訴因変更請求書において，犯行日時を「平成13年９月16
日午後９時50分ころから同日午後11時ころまでの間」から「平成13年９月９日午後９時30分前
後ころ」に変更する旨の訴因変更請求を行い，これが許可されている。
（４）静岡家沼津支決平21・6・5刑集65巻９号1674頁。
（５）東京高決平22・3・15刑集65巻９号1752頁。
（６）本決定に関する評釈として，丸山雅夫「少年法27条の２第２項にいう『審判に付すべき事
由』の意義，および，保護処分取消し申立て事件において，事実の同一性がある範囲内で保護
処分決定と異なる非行事実を認定する場合の審判手続のあり方」刑事法ジャーナル32号（2012
年）183頁がある。
（７）「審判に付すべき事由の存在が認められない」とは，非行事実の不存在の場合を指す（田宮
裕=廣瀬健二編『注釈少年法〔第３版〕』（有斐閣，2009年）354頁。）。
（８）田宮=廣瀬編・前掲注（７）341頁。
（９）川出敏裕「保護処分終了後の救済手続」ジュリスト1152号（1999年）87頁。
（10）最判昭24・1・25刑集３巻１号58頁，最決昭25・6・17刑集４巻６号1013頁，最判昭29・5・
14刑集８巻５号676頁，最判昭28・5・29刑集７巻５号1158頁，最判昭33・5・20刑集12巻７号
1416頁，最判昭35・7・15刑集14巻９号1152頁，最決昭63・10・25刑集42巻８号1100頁などが
ある。
（11）裁判所職員総合研修所監修『少年法実務講義案〔再訂版〕』（司法協会，2009年）38頁以下。
（12）基本的事実関係が同一である範囲内で認定替えをした事例として，東京家決昭62・4・21家
月39巻８号108頁，長野家決平6・5・20家月47巻11号105頁，東京家決平11・12・3家月52巻６
号80頁などがある。
（13）千葉家松戸支決昭35・11・7家月13巻１号195頁，大阪家決昭39・2・14家月16巻７号92頁な
どがある。
（14）廣瀬健二編『少年法判例コンメンタール』（立花書房，2011年）340頁。
（15）廣瀬健二「保護処分の取消」『刑事裁判の理論と実務―中山善房判事退官記念―』（成文堂，
1998年）405頁。
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（16）処遇選択では，非行事実の軽重と要保護性の程度は基本的に相関するが，非行事実は軽微
だが，要保護性の程度が高い場合に問題が生じる（たとえば，東京高決昭58・12・5家月36巻
７号103頁）。通説は，非行事実の軽重は処遇選択に間接的に影響すると考えるが，直接的に影
響すると解する見解（山名学「少年審判と非行事実」調研紀要52号（1987年）51頁以下，笠井
勝彦「保護処分の選択決定における非行事実の持つ機能」家庭裁判所月報37巻６号（1985年）
111頁）も有力である。思うに，この問題は非行事実の捉え方いかんによるであろう。非行事
実の軽重については，犯罪の結果だけで捉えられがちであるが，その動機，経緯，目的，常習
性などの非行に至った背景事実も含まれることから，犯罪結果と背景事実を総合して評価する
と，一見すると軽微な非行でも軽微ではないと見られることになる（廣瀬健二「我が国の少年
法制の発展と現状」司法研修所論集98号（1997年）387頁）。このように解すると，非行事実か
ら明らかになった要保護性評価にもとづく処遇選択が可能となる。
（17）東京高決平2・11・20高刑集43巻３号191頁。
（18）東京家八王子支決平10・7・6家月50巻12号58頁。
（19）田宮裕編『少年法（条文解説）』（有斐閣，1986年）208頁〔廣瀬健二〕，平場安治『少年法
〔新版〕』（有斐閣，1987年）400頁，内園盛久ほか『少年審判手続における非行事実認定に関す
る実務上の諸問題（司法研究報告書37巻１号）』（法曹会，1987年）195頁，田宮=廣瀬編・前掲
注（7）353頁，浜井一夫ほか『少年事件の処理に関する実務上の諸問題―否認事件を中心とし
て―（司法研究報告書48巻２号）』（法曹会，1997年）291頁などがある。なお，取消の余地が
ないとする見解として，伊藤政吉「準少年保護事件の本質」ジュリスト198号（1960年）49頁
がある。
（20）廣瀬編・前掲注（14）343頁。
（21）前掲注（11）344頁。
（22）廣瀬編・前掲注（14）343頁。
（23）前掲注（４）。匿名「判解」判例時報2142号（2012年）140頁参照。
（24）少年法27条の２第１項にいう「審判権がなかったこと」に，非行事実の不存在の場合を含
めるのが判例・通説である（最決昭58・9・5刑集37巻７号901頁，家月35巻11号113頁（柏の少
女殺し事件），最決昭59・9・18刑集38巻９号2805頁，家月36巻９号99頁，最決平3・5・8家月
43巻９号68頁（草加事件），内園ほか・前掲注（19）150頁，浜井ほか・前掲注（19）284頁，
肥留間健一「保護処分取消事件における諸問題」家庭裁判月報36巻8号（1984年）14頁，平
場・前掲注（19）394頁，田宮編・前掲注（19）206頁〔廣瀬健二〕，田宮=廣瀬編・前掲注（７）
352頁）。少年法27条の２第１項は保護処分確定後で執行（仮退院等を含む）終了前に取消すこ
とを認めたものであり，第２項は，保護処分執行終了後，本人が生存している限り取消すこと
を認めたものであるから，少年法27条の２第１項にもとづく保護処分取消し申立て事件につい
ても同様に考えられる。
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